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I
~-mesumamentehonrosoparticipardesteciclo de estudosso.
bre a reformado direitopenal,emborareconheçaestarsendoafoito
de iniciá-Io,quando insignesjuristasaqui virão trazeras luzes do
seu conhecimentoamadurecidoe reflexivosobreos grandesproble.
mas da nossadisciplina.A afoitezadecorre,portanto,dessaminha
precedênciaapenastemporalem relaçãoaos verdadeirosconhece-
doresda ciênciacriminal.
Por outro lado, a responsabilidadeé tantomaior- creiam-me
- quanto mais se tem consciênciada crise que se imputamoder-
namenteao direito penal.Fixe-seque a evoluçãohistórico-doutrinal
da nossadisciplinaé de tal forma dinâmica,que chegaa levaros
seusestudiosos,não rrasvezes,à perplexidade.Desdeumaconcep.
ção estatizantena qual o direitopunitivoserviamaisao principedo
que ao Estado,protegendopreconceitosreligiosose sentimentosde
casta-, passandopor umafasede confusãoentremorale direito
(o mínimoético,no dizerde Manzini),atéo atualenfoqued~repre-
sentaro limitedas liberdadese garantiasindividuais,dentrode um
conceitomaterialde Estadode Direitoliberal,muitacoisamudou.
De qualquerforma,por um erro filosófico,semprese cometeu
ao direitopenal a responsabilidadequaseúnicado combateao cri.
me. A cada vez que a deliqüência,recrudesce,intsnsifk.am-se
as acusaçõesde fracassodo direitopenal.Hoje se vive umadessas
épocas,em que o aperfeiçoamentodas formascriminosassutis,gal.
gando as elitessócio-econômicas,e o concomitariteaumentoda cri.
minalidadeviolenta,em níveisassustadores,recaemsobreo direito
penal como afirmaçõesda suafalênciasistematico-dogmática.
(*) Conferênciade <;berturado Ciclo de Estudossobre a Reformada legislação
Penal, proferida no dia 20 de setembrode 1975 na UniversidadeCatólicade
Goiâria. 'Estadode Goiás.
(**) Professor de Direito Penal da UniversidadeFederal do Paraná~
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Nada maisfalso, porém.Comociêncianormativado dever ser
ancoradaa um conceitode apenaçãopor culpabilidade- entendida
esta como reprovabilidade,censurabilidadeda conduta- , só lhe
cabe o punir, o castigaro agentepela condutacriminosa.Se essa
retribuiçãoalcançaa prevençãodo crimeou a readaptaçãodo crimi-
noso - fatoresfinalísticosde consideraçãosecundária-, tanto me~
Ihor. Na verdade,o fim primordialdo direitopenalé exatamente-
enquantosubordinadaa imposiçãoda pena à culpa do autor -
retribuiçãoe ou castigo.
Bettiol,ainda recentemente,comtoda a suaênfaseI,atinae in-
contestávelautoridade,ao tratardo direitopena4do comportamento
interior - uma reformulaçãoavançadado direitopenalda vontade
da Escolade Ki€I, da qual foram arautosSchaffsteine Dahm -,
acentuou:
/lNessunopensaa toccareo a rovesciareIa correlazione
/lfatto-reato", "reato-retribuzione",IIretribuzione-pena"
per n3gareo scambierei terminotra di loro".
11
Para se alcançaros fins da pena, inegavelmentese deve,pri-
. meiramente,buscara conceituaçãodo crime,atécomfinalidadede
satisfazera preceitode índole constitucional(art. 153, § 4.°) Em
verdade,ao disporque ninguémé obrigadoa fazerou deixarde fa-
zer algumacoisa senão em virtudede lei, a ConstituiçãoFederal
estabeleceua obrigatoriedadede se definiro crime,paraque todos
tenhamcondiçõesde saber o limite do permitidoe do proibido.
Aliás, a lei definidorado crimee cominadorada penadeve ser an-
teriorà conduta- princípioda legalidade-, tambémpo,eimposi-
ção constitucional- lia instruçãocriminalserá contraditória,obser-
vada a lei anterior,no relativo ao crime e à pena,salvo quando
agravara situaçãodo réu" -, conformedispõ3o § 16 do artigo
153. A doutrinaenfrentaessaobrigatoriedadede definir o crime,
ora de formamaterial,ora de formaformal,ora de forma analítica.
O conceitomaterialbuscaa essênciado delito, a fixação de
limiteslegislativosà incriminaçãoda conduta.É inevitavelmenteum
conceitoamplo,que procuraatendertodasas espéciese variações
de crime. É evidenteque, por essa amplitudeconceitua',e conse-
qüenteincertezadogmática,definiçãomaterialdocrimetemsabor
de criaçãolegal de delitos,limitadapela va!oraçãopolítico-criminal
pré-Iegislativa,de orientaçãoe parâmetroà lib3rdade legislativa
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do Estadode Direito liberal. Não se presta- está claro - à formula-
ção dogmática,pela volatilidade e insegurançaconceituais.
Por outro ladol o coneeito formal, em conseqüência da sua
formulação tautológica - "crime é todo fato que a lei proibe sob
a ameaçade uma pena"l como quer Bruno - a nada conduzI além
da fixação do caráter de ilicitude do delito. Pode ser, sem ofensa
à realidade, reduzido a uma igualdade diria quase que poética: o
crime é crime. De fato, dizer-seque o crime é a ação que ofend~o
direito, significa reduzir-se a expressão à igualdade exposta, por
um tautológico silogismo.
Facilmentep~rceptíveisas dificuldades de se trabalhar ou com
um conceito tão amplo - o material - ou com um tão estreito -
o formal -. Embora tenham as já -referidasvalidades pré-Iegislativa
(o material)e de asseguramentoda realidade de serl o crime, uma
agressão ao direito - portanto um ente jurídico - (o formal), não
servem de base a uma análise de sua compreensãodialética e didá-
tica. Ainda que formalmentea água seja água e materialmentesirva,
entre outras coisas, para matar a sede e regar as plantaslanaliti-
camentea sua composiçãoé H20.Sentindo essa necessidadede de-
compor o crime em seus elementos integrantespara exame e com-
prensão da sua estrutura, a doutrina passou a buscar um conceito
analítico. Não significa que os elementos porventura encontrados
na sua decomposiçãoanalítica ocorram d~ forma cronologicamente
ordenada. Em verdade, ocorrem todos no mesmo momento históri-
co, no mesmoinstantecronológico.Daí porque, embora a posição
de penalistas ilustres- Battaglinie Hungrialdentreoutros-, a
punibilidadenão é um dos elementos analíticosdo crime, pois a sua
indagação concreta inocorre no momento da sua realização e aper-
feiçoamento. A preocupação penal com a punibilidade realmente
se esgota coma suaconfiguraçãoabstrataljá quel concretamentelé
instituto de processo,como obstáculo processualà ação penal.
Desde a divisão do deHtoem elementosobjetivos e subje-
tivos- por evoluçãoda concepçãocarrareanadasforçasfísica e
moral -, à qual aderiuo ilustreCostae Silva, o conceitoanalítico
do crime vem sofrendoprofundoexamedo mundo jurídico-penal.
A maisou menospacíficae tradicionalcomposiçãotripartida- tipi-
cidade, antijuridicidadelculpabilidade- tem trazido inquietações,
seja pela composição interna desses elementos - com a transposi-
çãode fatoresdeumparaoutro-I sejapelaatualtentativaderetor-
no a uma divisão bipartida.A este propósito,veja-sea excelente
contribuiçãode RealeJúniorl coma suaAntiiuridicidadeConcreta.
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o conceito analítico, a par de ser uma reação doutrinária ao
material e. ao formalr procura determinaros elementos do crime a
fim de facilitar a análise de todos os 'institutos do direito penal. De
qualquer forma, o crime, analiticamenteconsiderado,é sempre ação
{açãoe omissão}rsobre a qual recaemos at~ibutosdos seus elemen-
tos. A concentraçãodo crimecomofatoér não resta dúvidar equí-
voca. Fato é o resultado natural da ação, nem s'~mprenecessário
à figura do crime. No homicídiora ação é matarro fato é a morte.
No entantoro crimede homicídionãoé a morte,masa açãode ma-
tar.
Da mesma forma que a punibilidade, as suas condiçpesobjeti-
vas não se constituem em elementos do crimer mas são efeitos
causais condicionantesda imposiçãoda sanção penal. As condições
objetivas se inseremr necessariamente,na linha causal da açãor po-
rém além da configuração típica do delito. Tome-se como exemplo
a necessárialesão corporal grave para a punição do tipo de auxílior
induzimento ou instigação ao suicídio. As condições objetivas não
pertencemao conceito analítico do crimerpois não modificam a sua
estrutura.O crime de instigaçãorinduzimentoou auxílio ao suicídio
se aperfeiçoa tão só pela ação de instigar, induzirr auxiliar o suicí-
dioi a imposição da sançãor porém, não se condiciona tão só ao
aperfeiçoamentodo tipor mas depende da ocorrência de uma con-
dição objetiva causal;a lesãocorporalgraveou a morte.Ditoo que,
tornase evidenteque não é condiçãoobjetiva o exemplo formulado
por B8ttiol: o reingressodo criminosono tenitórioonde cometeuo
crime para ser punível.
111
o crimetraduz,emboraataquea bem jurídicor tanto desvalor
de resultadocomo desvalorde conduta.Welzel aponta que IItoda
acción humanar para bien o para mal restá sujeta a dos aspectos
va!orativos diferentes. Puede ser valoradade acuerdoai resultado
que origina (valorde resultadoo material)ry tambiénrindependien-
tem:=ntede logro dei resultadorsegúnel sentido de Ia actividad co-
mo tal (valorde acto).11
Parase alcançaresseentendimentobastaexaminar-seque mes-
mo emcrimetradicionalmenteconsideradocomoprimordialm~ntede
resultado,v.g. r homicídiorOdesvaloreda condutaestápresente.com
grandepeso.A causaçãoda mortede umhomempor outro recebe
va!oraçãesdiferenterde acordo coma conduta.As penascominadas
à mortede um homempor outro se diferenciam(valorativamente)
pelascondutasqueas produzem.Assimé que a morte.podetradu-
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zir homicídiosimples,homicídioqualificado,homicídioprivilegiado,
homicídiopreterintencionale, atémesmo,simplescausasde aumen-
to de penaou de qualificaçãodo crime.
Evidencia-se,portanto,que as diferentescomunicaçõesde pena
que um único resultadonatural-(fato) morte- recebe,decorrem
dos diversosvaloresnegativos(desvalores)dados às condutasque
o causam.
o abandonodessarealidade- atualsuperaçãodo desvalorde
resultadopelodesvalordeconduta- dábaseà afirmaçãodeSchmid
Hauser,no sentidode que "estánjustHicadastodasIasobjeciones
que redentementese hanformuladocontrael conceptode acción
o contrasusupervaloración".
A sistematizaçãoimpermeáveldo direitopenal,da formacomo
sevemfazendo,conduza umaevidentecontradiçãocoma suafina-
I,idadepolítico-criminalde combateà criminalidade,desdeumpris-
madepunição,decastigo.
Mas se a sistematizaçãoexacerbadae impermeávelaos crité-
rios político-criminaispode ser um mal, a ausênciade articulação
sistemáticado direito pena~o faz perdera basepara uma solução
segurae independentede consideraçõessentimentais,comoassevera
Jeschek.A consideraçãodo sistemade direito penal antesde uma
análisede valor dos seus institutos,para fins legislativos,prejudi-
candoclaramenteoutross,etores,deve ser necessariamenteevitada.
O sistemadeveter exclusividade xatamentena fase normativa
(p6s-leg.islativa)do direito penal, deixandoà pré-Iegislativaa con-
sideraçãodos valorespolítico-criminais.O crimeé, eminentemente,
ação(==açãoe omissão).E atravésda ação,da condutahumana,tem
ingerênciatantono mundodos valorespré-normativos(político-c"imi-
nais)como no dos normativos(sistemáticos).
Comodiz HenriqueCury, "a açãoé propostapelo instinto,
dinamizadapela vontadee dirigidapela inteligência".Mas só é
criminosaquando,apósserconsideradanti-socialpelosvalorespo-
lítico-criminais,possuarelevânciaiuridica,poissóassimdeixao mun-
do dosfatose adentrao mundodo direitopenalpositivo.
Emboranãose possaprescindirde umaanáliseque leveem
consideraçãoa açãoemsuaformaconcreta,como,resultadodo esta-
do e da situaçãoem que,no momentode realizá-Ia,se encontrem
a vontade,a inteligênciae os ,instintos,a açãoé assimconsiderada
quando,possuindorelevânciasocial,possuatambémrelevânciaju-
rídica,pelaformulaçãotipodefato.
-------
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~exatamentena existênciada relevânciajurídica,configurada
comoformulaçãodo tipo, que interfereo sistemado direito penal.
Roxin, ao pregar a necessidadeda valoraçãopolítico-criminaldos
elementosestruturaisdo crime-afirmandoque III0s problemaspo-
lítico criminalescinfiguranel contenidopropio tambiénde Ia teoria
generaldei delitoll,não deixade considerara importânciada siste-
matizaçãopara a garantiado princípioda reservalegal no direito
penal. -
Fácil concluir-seque o crime,emborasendo materialmenteo
resultadode valoraçõ=spolítico-criminais<pré-jurídicas)das condu-
tas e dos resultados,mantém-secomo desvalorde ambos norma-
tivamente,após a sua configuraçãotípica, independentede novas
consideraçõespré-jurídicas.Estassão válidasaté o momentolegis-
lativol não após.
IV
Dito o que, necessáriose enfatizarque o dogma penal da
culpa- nullumcrimensineculpa-, oriundoiá do CódigoCriminal
do Império- "art.3.0. Não haverác-riminosoou delinqüentesem
má fé, isto é, sem conhecimentodo mal e intençãode o praticar"
- emborapelo acórdãoda Relaçãoda Cortede 23 de agostode
1850deixassede sersubmetidoà decisãodos juradospor nãoconter
matériade fato e consagradono C. P,=nalde 1969,faz comque a
preocupação,na estruturaçãoanalíticado delito,se voltecom maior
itensidadepara a conceituaçãoda culpala,tosensu.
Com o conhecidoe reconheddofracassodo psicologismono
tocanteà teoriada culpabilidade- que a circunscreviao dolo e à
culpaemsentidoestritosemexplicara ausênciade censura,embora
a existênciado dolo (v.g., coaçãomoral irresistível,ação neces-
sária),e a inexistênciade nexopsicológicoentreo autore o resul-
tado da sua ação (culpaem sentidoestrito)- Frankagregouao
dolo e à culpa a imputabilidadee a normalidadede motivação-
hoje exigibilidadede conduta-adequadaà norma.
Dentrodesseconceitonormativode Frank,três principaisposi-
çõesdisputama soluçãodo problemada culpabilidade- limitada
do dolo, culpabilidadeextremadae culpabilidade.limitada-, todas
se diferençandopela conotaçãodo -errode direitoou de proibição
comocausaexcludente,ou não,do dolo, e a colocaçãodestecomo
e!ementodo tipo ou da culpabilidadeA primeiraé evoluçãoda teo-
ria extremado dolo, formuladapor Mezger, que incluia o - atual
conhecimentodo injustonasuaestrutura,substituindo-opelopoten..
cialconhecimento.
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Em verdade, a teoria limitada do dolo e a da culpabilidade
extremadase antagonizam.Aquela coloca o dolo na culpabilidade
e, nele; como seu elemento, a potencial consciência da ilicitude,
enquanto esta - adotada pelos finalistas - é meramenteum juízo
normativo puro de censurae, no lugar do dolo - transferido para
o tipo -, coloca-sea possibilidade do agente conhecero ilícito.
Para conciliar as posições, como compromisso entre as duas,
a jurisprudência alemã criou a teoria da culpabilidade limitada man-
tendoo dolo na culpaem sentido amplo, portando a possibilidade
de conhecero 'injusto,e dando relevância relativa ao erro de proi-
bição quanto ao fato, conceituando-ocomoculpaimprópria.
o excelenteMunhozNetto- um dos próximosconferencistas
- apontaa compatibilidadedo códigopenalde 1969com um con-
ceito normativode culpabilidade,cria uma estruturade culpa em
sentidoamplonaqualinser.gesseselementos.No entanto,entende
que a totalinescusabilidadeo erro de direitoou do potencialou
atualconhecimentodo ilícito,conformedisciplinao artigo20, obriga
a se retirardo dolo a atual ou potencialconsciênciada antijuri-
cidade;a ser coolcadana estruturada exigibilidadede condutaade-
quadaao direitocomofator reguladorda maiorou menorcensura
ao agente.
Roxin,sem preocupaçõesdogmáticas,entendeque a culpabili-
dadese determinapor umpontode vistapolítico-criminal,desdeum
enfoqueda teoriados fins da pena.Assim,o dolo pode ser consi-
derado,para o exímio penalista alemão,tanto como elementodo
tipo comoda culpabilidade.
v
Essaspremissasdogmáticasão necessáriaspara se fazer uma
análisesistemáticados fins da pena, tema de ressonânciaatual e
que tantasinquietaçõestêmtrazidopara todosos estudiososdo di-
.reitopenal.
E evidenteque um,direito penal qu.gvê o crime com..>um
ent e jurídico e se assentana culpabilidade- comofazemprofis-
sãode fé as exposiçõesde motivosdos códigosde 1940e 1969-
não compabilizaa pena- ao menosno'momentoda suaaplicação
- comumaidéiade prevenção,masa entendecomomeraretribui-
çãoética,da condutaA penaimposta quemtema capacidadede
entendere de querer,entende quere lheé exigívelumaconduta
adequadaao direito,istoé a penaimpostaem consequênciada
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culpa só pode ser dogmaticamenteretributiva.Soler mostra que a
pena é ameaça:em nenhuma hipótese se pode prometer, ao crimi-
noso ,pelo crime',uma vantagem.A pena é impostapelo que o autor
culpávelfez, não pelo que é. .
Ao dire'itopenal, sancionador em sentido lógico, é reservada,
pelo sistemajurídico, a sançãor,etributiva.Vale ainda o ensinamento
de Solér, ao dividir as sançõesem três categorias:repositivas, rapa-
rativas e retributivas, estas reservadasao direito penal pelo impe-
dim~nto- ora fático, ora ético, ora ambos - de repor ou reparar a
conduta, salvo exceções(devolução,da quantia no peculato culposo,
casamentodo ofensor com a ofendida nos crimes contra os costu-
mes, retrataçãonos crimes de falso testemunhoe contra a honra).
Verdadeque Roxin nega à pena esse caráter de retribuição,
entendando-o cientificamente insustentável e político-criminalmente
danoso. Após afirmar que "a teoria da retribuição tampouco é acei-
tável ,porque sua premissa, de que o injusto cometido pelo agente
é compensadoe saldadopelapena retributiva,é irracional e incom-
patívelcomos fundamentosteórico-estataisda Democracia",negan-
do conseqüentementeà culpabilidadea condiçãode fundamentoda
pena - "é impossíve.1trabalharcomum conceitode culpabilidade"
-, Roxin propõea manutençãodo critérioda culpa para a fixação
do máximoda pena.
pra, se a culpabilidadenão pode mensurada- s/alvo por
um ato de fé fundado numasuposiçãometafísica,comoafirmaRo-
xin - para fixar uma quantidade de pena, não o pode para fixar
um máximo. Se a culpabilidade é imensurávelme parec localizar-se
na crençad eque a pena,por ser um mal, anulao mal do crime.
Se a culpabilidadeé imensurável, é imensurávele ponto final. O
erro fundam~ntalme parecelocalizar-senacrenç,ade que a pena,
por ser um mal, anulao mal do crimeEssa avelhantadateoria dos
negativos que, confrontados, resultam no positivo, nãoes coaduna
como Estadode Direito libera! moderno,pois nestea pena se as-
sentana I'~galidadeda defesa contrao crimeeticamentelimitada. A
pena é impostacomocastigo,comoretribuiçãopelo cometimetnodo
crime.
Correta,desdeesseponto,a idéia de que a teoriaretributiva
deve constituiro ponto de partidana concepçãoda pena, comoo
diz HenriqueCurvoO penalistachileno completao seu raciocínio:
"em condiçõesideais,a sançãopunitivadeveriaser hábil para aten-
der à ressocializaçãototaldo acusado".
Mas já porque a pena não se esgotana aplicação,o Estado
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temo deverde acompanhá-Iana execução- no Brasil,jurisdiciona-
lizada-. Esteo motivoda procurade compatibilizaçãodo sentido
ético-retributivoda.pena,como readaptador:puniturguia peccatum
estet ne peccetur.IINinguémquer a injustiçamasa ninguémsatisfaz
umajustiçatorpeinábilparaaproveitaras possibilidadespráticasque
lhe proporcionaa sua época",ainda Cury.
A pena, retributivana aplicação,não pode perderde vistaum
sentidopragmáticode readaptaçãosocialdo criminoso.Pragmatismo
utilitaristalimitadopelapossibilidadeéticade imposição,comomui-
to bem acentuaWelzel. Ao Estadoé d3fso, a pretextode retribuir
ou readaptar,adotarmedidasantiou a éticas.São palavrasdo.pro-
fessoralemão:"Ia realidadde Ia penaestatales,.por eso,sólo "rela-
tiva", vale decir únicamenteen relacióna su necessidadepara Ia
integridaddeIordende Ia comunidad".
Não se pode negar que o direito penal corporificaos direitos
e garantiasindividuais.A aplicaçãoda pena,enquantonão a esgota
retributivamente,obrigao Estadode Direitoa reconhecer,no conde-
nado,um cidadão- emboraprivadode algunsdireitose garantias
- mantenedorde suasqualidadesde ser humano.A penaprivativa
de liberdadede há muitoabandonoua velha'fórmulade Ulpia:no-
carcerad continendonon ad puniendohomines.
A privaçãoretributiva- porquegraduadapelaculpabilidade-
da liberdadenão serveunicamentecomomeio de garantira impo-
siçãode penascorporais,mascomopenaem si. Hoje aindaé, não
há dúvida,o .recursomáximodo direito penal,emboraa sua vali-
,dade plena deva merecerrevisãoem favor de outrassoluções.O
conceitode retribuiçãonão tem compromissode exclusividadecom
a privaçãode liberdade,alertaCury.
A readaptação,pois,nãoé o fim únicoda execuçãoda pena
privativade liberdade.Ao seulado,inegavelmentes mantéma .re-
tribuição.A' individualizaçãoda execuçãoda penamantémo caráter
retributivodesta.De outraparte,não se justificariamos critérios
objetivosda fasesdossistemaspenitenciários,do livramentocondi-
cion'ale da suspensãocondicionalda pena.
Mas mesmoreadaptação-retributiva,nãose negueque a pena
nãovemcumprindoumadassuasfinalidades- a da prevenção,
sejaa geral,sejaa especial-. A formulaçãoda coaçãopsicológica
de Feuerbachnão possuifundamentocientífico.Em nenhummo-
mentoseconseguiuimpediro ingressonacriminalidadepelacomi-
naçãodapena.Hajavistaa recentel gislaçãoantitóxico,compenas
"privativasda liberdade pecunáriasexacerbadas,emconfrontocom
,"",,,(
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o c.rescentee imoderadousodesubstânciasentorpecentes.A preven-
ção geral, portanto,salvo pe,lanecessáriaadoçãodo conceitodo
nullumcrimennulla poenasine lege, nenhumefeitopráticoproduz.
Por outro lado, a falênciado sistemapenitenciário,aceitaunanime
e pacificamente,levouao descréditoa privaçãoda liberdadeno que
concerneseus fins medicinais,curativos~regenerativos,e resso-
cializantes.Em verdade, a pena nem readaptao delinqüente.ou
faz desaparecera sua periculosidadereal e ou presumida,nem re-
tribui a sua condutaem limites-eticamenteadmissíveis.Já se disse
que a readaptaçãosocial do condenadoé, antese acimade tudo,
a sua readaptaçãoao cárcere.E com essaimpotênciadogmáticada
pena brandae inútil às vezes,desumanae a -ética. quando não
antiética,na maioriados casos- se alicerçae edificaa criseda jus-
tiça criminal.Vale referir Henri Ellenberger:"infelizmente,por se
interesarem,em especial,pelos casosmais graves, não foi senão
recentemente,queos psiquiatrascomeçarama estudaras lentase in-
sidiosasmodificaçõesdos hábitose da vida emocional,as quais
marcamo princípiodaquilo que se acostumouchamarde "prisoni-
sation"ou "caracterização".
A criseda prisão e do sistemapenitenciárioreflete-sesobre a
pena como instrumentodo direitopunitivoe repercutena doutrina
de forma a deixá-Iaperplexaquantoàs soluções.lembro ainda a
indagaçãode Ellenberger:"a prisãoé umainstituiçãointrinsecamen-
te nociva,ou poderávir a ser umainstituiçãode tratamento?"
Hoje é a primeira emboradogmaticamentejamaisdeva ser a
segunda.A perplexidadechegaa ser tão grandeque algunsestu-
diosos,descurandodo fatode o direitopenalliberal,únicocompa-.~
tível como Estadode Direito,deverfundara penana culpabilidade
como garantiada liberdadeindividual,preconizama sua imposição;
t.;mdocomopressupostoa preiculosidade.Não maisentendida,po-
rém,tão só comoprobabilidadede reincidência,masainda ligadaa
um juízo de necessidadede imposição.t o ressurgimento- cons-
cienteou inconsciente- do positivismo,semse atentarque se está
fazendoumaal,>erturapara um direitopenaltotalitário- a penade
segurançasociál,fundadana periculosidadepessoalnecessidadede
readaptação,correção,ressocializaçãou que seja -.
Outrosentendemválidostodosos subterfúgiosutilizadose uti-
lizáveispara se evitar a aplicaçãoindiscriminadada pena privativa
de liberdade.Já não se trata de impedirapenasa imposiçãode
penasde curtaduração,impedimentoessedoutrinariamenteadmi~-'.~.
sívele atéaconselhável- "segundoconceitogeral,a curtaperma-
nênciana prisão,.alémde nadaaproveitarao condenado,só lhe
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traz maioresprejuízos" - quando não se trate de aplicaçãopara
meroefeito de choque.
A soluçãoestálpoisl em se alcançarum sucedâneoparaa pena
de prisãol capaz de fixar o conceito de retribuição. Deixar a priva-
ção da liberdade como última e derradeira - e por isso mais eficaz
armade combateao crimel pelas retribuiçãoà conduta.
VI
Fixadasessaspremissaslé precisoque se encareo problema
dapenaretributivaprivativade liberdadecomrealismoe coragem.
A pena é retributiva.E,porqueretribuição,castigolcensuraéticaà
condutaldeve guardar proporcionalidade com o malefícioe com
o grau de ,reprovaçãoque mereçao agente.No equilíbrio entre
o fato e a censurapessoalestáo verdadeirasentidoéticoda pena.
Ouso crer que a criseda pena está na utilizaçãoconstanteé
sem imaginaçãoda privaçãoda liberdade.A irretorquívelfalência
do sistemapenitenciárioacarreta,no seu fracassolo desabamento
da penamáximado direitopunitivo.O direitopenal é puniçãolnão
repressão.liA pena não é semprecapazde suprirl nem sequerse
socorrendodos recursosmais enérgicos,o que uma educaçãosatis-
fatórialmedidasterapêuticasoportunasoUI simplesmentelumaorga-
nizaçãosocial mais justalteria muitasvezes evitadollrnas palavras
de C:ury.O direitopenalnãotemo condãode reprimir,impedir,evi-
tar a criminalidadelnemtem essaobrigação.Ao direito penalcabe
punirquemlpodendoe devendoagir conformeo direito,não o
fez. A retribuiçãoéticaà condutatípicae antijurídicapode- e deve
- S9r alcançadade outrasfOimas.9 pena não deve ser tão só a
pecuniáriae a privativada liberdade.Jeshekafirmaque todare-
forma penaldeveser vistanão da formapelaqual aperfeiçoa
prisão,massim da formacomoa evita.
'Inegavelmenteseriaútil o aumentodo alcàncee a maior'flexi-
bilidadeda penade multa.Fácilperceber-sea sua enormevalia na
puni~ãodos delitos que com ela se tompatibilizam- os econô-
micos,os falimentares,-os contrao patrimônio,os'de circulação-.
O alargamentodasuspensãocondicionaldadapenaparaalcançarsan-
çõ~sprivativa~da liberdadede maiorduração;a extinçãodo limite
mínimo na cominaçãodas penas;maior amplitudedo poder do
juiz .9mtrocadas penasqualitativamente.Criaçãode novassanções,
restringindo,suspendendou privandodireitosque nãoa liberdade.
Dar-seIenfim, ao magistradolpenas capazesde retribuir correta-
menteà conduta. '
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Montesquieujá dizia que IIqu'onexamineIa causede tous les'
relnchements,on verra qu'elle vient de I'impunitédes crimeset,
non pas de Ia modérationdes peines".
Válido por outro lado, o alestade Vv'elzel:IIla superacióndei
positivismoen nosostroses seguroque no serátarefa fácil".
o importanteé evitar-sesoluçãopaliativa,de compromisso,
que a nadaconduz.A prisão-albergue,por exemplo,é inútil:ou o
condenadoé privadoda liberdade,ou nãoo é. O que se não deve
fazeré privá-Io,emparcelas,em etapas,em episódios.A verdadeé
que ninguémnecessitaser presoemfins de semanaou em período
noturno,numweek.end'às avessas.
Propus no V CongressoNacionalde DireitoPena!e Ciências
Afins,.realizadoem fevereirode 1975na cidadede São Paulo,que
o CódigoPenal deveriaadotar: '
I - maior utilizaçãoe valor da pena pecuniárianos crimes
com ela compatíveis;
11 - aum~motdo lim'itequantitativode incidênciado sursis,
no tocanteàs penasprivativasde liberdade;
111- unificaçãoas penasprivativasde liberdade.A manuten-
ção da dicotomia- reclusãoe detenção- é inútil e desnecessária;
IV - criaçãode penasrestritivasde liberdadee restritivas,
suspensivase privativasde direitos;
V - maiorflexibilidadejudiciáriade substtiuiçãode umapena
por outrai
VI - eliminaçãodoslimitesmínimosdecominação.
As normasde regime penitenciáriodeveriamobedecera re-
I .
grasmlnlmas:
I - diretoresdos estabelecimentospenitenciáriosnecessaria-~"
mentebacharéisem direito e com cursosde especialização.O ba- ~9,
charel em direito, pela amplitudeda culturapenológica que deve
ter, superaos administradores,sociólogosou que profissão enfo-
que apenasum dos vários aspectosdo problemapenitenciário;
11 - guardas de presídio em nível de escolaridademédia, sub-
metidosa controlepsiquiátricoe vinculadosà Administraçãopor re"
gime especial,que permitarápida punição,quando necessária;
111 - prescriçãoreal e total;das puniçõescorporais, inclusive as
celassurdas,ou solitárias;
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IV - maior incentivoà terapiado lazerdirigido, cientificamen-
tetão importante comoa denominadae aborterapia.Aliás estadeve
ser dirigida aatividad~que venham,efetivamente,a ser útesiaos
egressos;
V - criaçãode prisõesabertas- semprecomoetapado cum-
primentoda pena privativade liberdade- afastadasdas prisões
industriaisde custódiamáxima.
VII
Finalmente- certamentepara descansode todosquantosousa-
ram,bondosamente,meouvir -, é precisoque.se diga queo direito
penitenciário- comoerradamentes estáchamando direitoexe~
cutivo penal - não pode ser algumacoisa de dupla face:
paraefe,itos externos, a retumbanteafirmação de preocupa-
ções paternalistasle de favores, não poucas vezes exag~
radas e sempreinaplicadas,com a comunidadecarcerária;pa-
ra efeitos internos,a manutençãodos mais desumanose medievais
suplíciosàquelesque o Estadoencarceracoma hipócritaafirmativa
de recuperação.Desdelogo é importanteque se diga que recup'e-
raçãonão é favor do 'Estadoou ch algunsclubesde serviço;mas
deverde todaa,comunidade.
Entretanto- e aqui o reverso- não me parecejusto aprimo-
rar-sea educaçãodoscondenadose das'suasfamílias,dar-Ihescapa-
cidade laborativa,assistênciamaterial,sociale moral,enquantonão
se fizer o mesmocomos que, numacondiçãode vida sue-humana,
não compreenderamque, de acordocomessas idéias paternalistas
e de favores,o caminhoda delinqüência,pode lhe sgarantira aten-
ção da comunidade.
Repitoagora- comoo venhofazendoem minhasaulas- que
os penalistastêm o dever inarredávelde encontrarsucedâneospa-
ra a pena privativade liberdade,que não apenasa maior utiliza-
ção da multa,e semse deteremem eventuaise prováveisfracassos
imediatosO V CongressoNacionalde DireitoPenale CiênciasAfins
acatoutesesno sentidode declarar,comodireitoinalienávele cons-
titucionaldo condenado,o reconhecimentoda sua condiçãode ser
humano.
Confesso-meporémpreocupadoquandove,joque se procura
reformaro sistemapenitenciáriocomo erguimentode construções
civisou coma transformaçãodasprisõesem hotéisde altarotati-
vidade.I: misterquesedigaqueos problemasda segurançaou do
160 UMA VISÃO SISTEMATICO-DOGMATICA DA...
sexo não são os únicos - e certamentenão são os mais importantes
- da vida carcerária.
Por isso, se consegui ao menos transmitir as minhas inquieta-
ções de ordem dogmática, sistemáticae de. política criminal quanto
a pena, creio ter conseguido o objetivo de fa~sr com que, através
de lenta mas segura evolução, o direito penal possa se voltar -
Iivre de preocupaçõesmetafísicas de prevenção do crime e resso-
cialização do criminoso - à sua função de punir os que podem e
devem agir conforme os comandose proibições do Direito.
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